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【論文要旨】
　ドイッにおける控訴制度は覆審制を採用していると，しばしば言われてきたところである。しか
しながら，裁判所が扱う事件の種類や，それに伴う審級構造の種類等を考慮するに，単純な覆審制
と判断するのは早計であると考え得るのである。無論，「控訴審」のみに着目すれば，単純にいわ
ゆる「やり直し」の構造を有していると思われる。但し，そこに加えて，「第二審」あるいは「第
一審としての事実審判決に対する不服申立て」とでも称すべき審級も考慮した場合，それだけとも
言い切れないと考えられる。ドイツにおける刑事手続の特徴は，事件によって審級の種類が分かれ
ていることである。それらの制度につき上訴制度の全体的な構造上の観点から比較しうる対象を考
察するならば，日本の控訴審と比較可能な裁判は覆審制のそれのみではなく，事後審制を採用して
いると考えられるものも含むのではないかと思われるのである。本稿においては，日独の刑事控訴
制度を，日本の控訴審が有する第二審としての機能を考慮した範囲において比較する。
【キーワード】Berufung，　Revision，覆審制，事後審制，第二審
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はしがき
　ドイッにおける控訴制度1は覆審制を採用していると，しばしば言われてきたところである。し
かしながら，裁判所が扱う事件の種類や，それに伴う審級構造の種類等を考慮するに，例えば日本
の旧刑事訴訟におけるそれのように，単純な覆審制と判断するのは早計であると考え得るのであ
る。無論，「控訴審」のみに着目すれば，この認識はほぼ間違いないものであり，非常にシンプル
ないわゆる「やり直し」の構造を有していると思われる。但し，そこに加えて，ドイツにおける
「控訴」ではないが，「第二審」あるいは「第一審としての事実審判決に対する不服申立て」とでも
称すべき審級も考慮した場合はどうか。これらはある意味日本における控訴審と同列に並ぶべき手
続である。ドイッにおける刑事手続の特徴は，事件によって審級の種類が分かれていることであ
る。それらの制度を機能の点から眺めて日本法の枠組みに該当する範囲で切り取れば，比較対象は
覆審制のみかもしれないが，上訴制度の全体的な構造上の観点から比較しうる対象を考察するなら
ば，日本の控訴審と比較可能な裁判は覆審制のそれのみではなく，事後審制を採用していると考え
られるものも含むのではないかと思われるのである。
　また，裁判員裁判の実施による控訴審のあり方の見直しによって，2012年現在，2つの方向性が
提示されている。①法務省による控訴審への裁判員導入案と2，②裁判所による控訴審の事後審化
促進案である。仮に前者も構想されるとするならば，第一審と控訴審における合議体の構成は全く
同じになる可能性が高い。その際の審査方式として，現在日本で採用されている事後審制ではな
く，覆審制を採用しているとはいえ，合議体の構成を同じくするドイッの方式から示唆を得ること
は可能か否かも，本稿の趣旨から外れるため詳細な考察は控えるが，今後検討の余地があり得る問
題であろう。
1以下の論述において取り扱うドイツの手続については，特に断りのない限り，比較の都合上Berufungを
　「控訴」，Revisionを「上告」と訳出する。また，それ以外の用語については，ベルンド・ゲッツェ『独話法
　律用語辞典』（成文堂，2000年），法務省大臣官房司法法制部編『ドイッ刑事訴訟法典』（法曹会，2001年）
及び，初宿正典・辻村みよ子編『新解説世界憲法集　第2版』（三省堂，2010年）を参考にしている。
22012年5，月時点での小川敏夫法相による見解。
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一　裁判所の構成と機能
　ドイッの刑事裁判所は，事件の重大性によって1人から5人の裁判官で構成される3。英米法に
おけるような陪審は存在しないが，裁判官と同格の素人裁判官（参審員）が加わる4。
　刑事手続の担い手である裁判所は，特殊な地位を占めているとされる。被告人，弁護人，補佐
人，公訴参加人（Nebenklager），私訴原告（Privatklager）は，刑事手続における被告人との関係
で，その味方となるか敵となるか，二者が対立するように役割が配置されている5。また，検察
は，そもそも被告人や弁護人の相手方と見なされるが，場合によってはその負わされた義務にかか
わらず被告人の利益に働くこともできる6。裁判官は，そういった訴訟参加人のどちらかに加担す
るようなものではなく，むしろ非参加人としての地位が近いとされる。このような独立の地位を保
障された裁判官により，訴訟は指揮される7。
　そのため，裁判官は独立した存在であり，法律にのみ従う8。そして，独立性を有する裁判官の
みが，公正な手続の保障を約束するのである。裁判官の独立性は，判決が第三者に影響されないた
めに保障されるものであるため，裁判官の特権というわけではなく，むしろ法治国家に不可欠な構
成要素とされる。解任，免職，転属のような裁判官の法的地位の侵害は，法律で定められた場合に
のみ可能である9。また，実質的に独立を確保する意味において，あらゆる裁判官は訴訟指揮の自
由を有する。例外はあるが10，裁判官は上級裁判所の見解に拘束されることもない11。加えて，裁
判官の中立性の保障は，その独立性と密接な関係にある。誰も自らの事件において裁判官たり得な
いという原則により，種々の場合に12，裁判官の忌避が行われる13。
　（→　裁判所と審級
　刑事事件において第一審の裁判体（Spruchk6rper）たるのは，区裁判所（Amtsgericht），地方
裁判所（Landgericht）及び高等裁判所（Oberlandesgericht）であるとされている14。第一審とし
3後述のように，この構成によって事件が係属する裁判所及び審級が異なるため，ドイツにおける裁判所シス
　テムの構成をまず説明する次第である。
4Craig　M．　Bradley，　Criminal　Procedure．A　Worldwide　Study（2nd　ed．2007）at　263，
5些か紛らわしい書き方だが，被告人は無論，自身の味方である。
6vg1．§§16011，29611　StPO
7Kdihne，　Strafprozessrecht，8．　Aufl．，2010，§5Rn．108．
8Art．971GG
gArt．9711　GG；§§26　ff　DRiG
lo§3581StPO
ll　Ktihne，　a．a．O．（Fn．7），§5Rn．109．
12§§22ff　StPO
13Kabhne，　a．a．O．（Fn．7），§5Rn．11L
14後述するように，刑罰の種類や予想される量刑によって第一審が異なる。
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て機能する裁判所が3種類存在するため，必然的に審級も3種類存在することになる。
　第一審裁判所における刑事事件の割り当ては，事物管轄（sachliche　Zustandigkeit）の規定によ
って決定する。これによって，扱われる事件が第一審としてどの裁判所に割り振られるかが決定す
るのであり，すなわち審級も決定することになる。事物管轄は裁判所構成法にある程度抽象的に決
められており，法定の基準を手がかりにして，個々のケースにおける検察の具体的選択によって確
定される。抽象的な法律上の割り当ては，犯罪の種類15または刑罰16によって行われる。この際，
検察には事物管轄のある裁判所を選択する裁量は全くなく，あくまで法定である。これらの場合，
刑罰権，刑罰予測または事件の重大性に従って，個別具体的に事物管轄ある裁判体が決定される17。
　区裁判所が第一審として機能する場合，単独裁判官（Einzelrichter）及び少年裁判官（Jugen－
drichter）は別として18，それ以外の刑事裁判所は合議制となる。参審裁判所（Sch6ffengericht）
及び少年参審裁判所（Jugendsch6ffengericht）は，1人の職業裁判官（Berufsrichter）と2人の参
審員（Sch6ffen）で構成され，拡大参審裁判所（erweitertes　Sch6ffengericht）は，2人の職業裁判
官と2人の参審員で構成される19。
　区裁判所の単独裁判官は，私訴事件及び軽罪について管轄を有する20。刑罰が2年の自由刑を超
えない犯罪が重大性の低い軽罪（Vergehen　minderer　Bedeutung）と定i義され，全犯罪の大多数を
占めるとされている。参審裁判所及び拡大参審裁判所は，陪審裁判所，国家保護部，または高等裁
判所刑事部の管轄ではなく，かつ，4年を超えない自由刑が予想される限りにおいて，全ての重罪
（Verbrechen）及び軽罪の管轄を有する21。また，単独裁判官及び参審裁判所は，罰金刑，4年を
超えない自由刑，精神病院への送致及び保安監置（Sicherungsverwahrung）以外の，改善及び保
安に関するあらゆる処分について刑罰権を有する22。
　地方裁判所が第一審として機能する場合，その大刑事部（Gro3e　Strafkammer），陪審裁判所
（Schwurgericht），国家保護部（Staatsschutzkammer），経済刑事部（Wirtschaftsstrafkammer），
及び少年部（Jugendkammer）は，それぞれ3人の職業裁判官と2人の参審員によって構成される。
3人目の裁判官の参加が不可欠であると判断されない限り，これらの刑事部において事件を担当す
る職業裁判官は2人に削減されるのが通常である。陪審裁判所として機能する場合または，事件
15§§7411，74a，120　GVG
16§25Nr　2　GVG
17Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．125，
18審級構造を説明する都合上，種々の裁判所を列挙するが，本稿の趣旨に鑑み，以下の論述においてその役割
　を詳細に述べるのは，いわゆる刑事事件を管轄する裁判所とする。
19Ktihne，　aa．0．（Fn．7），§5Rn．119．
20§25GVG
　Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　263．
2ユ§§24，28，7411，74a，120　GVG
22Kahne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．126．
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が特定の性質を有する場合のみ，完全な構成が必要である23。公判外では，参審員抜きで判断が行
われる。裁判所の構成に関する条件が守られない場合，その誤りは絶対的上告理由24となる25。
　この第一審としての地方裁判所において，陪審裁判所は特定の性質を持つ犯罪について管轄を有
し26，経済犯罪は経済部の管轄を基礎付ける27。国家保護に関する犯罪（Staatsschutzdelikt）につ
いては，軽いものは地方裁判所国家保護部が管轄し28，重いものについては，高等裁判所が取り扱
うことになる29。仮に地方裁判所において部の管轄が重なる場合には，優先順位30が明確に規定さ
れている31。
　地方裁判所は，第一審としての機能を有していると同時に　　そして正確には唯一の　　刑事控
訴審でもある32。小刑事部（Kleine　Strafkammer）33は，1人の職業裁判官と2人の参審員で構成さ
れ，区裁判所における単独裁判官または参審裁判所の判決に対する控訴について裁判を行う。拡大
参審裁判所の判決に対する控訴が問題となる場合，小刑事部はその構成に2人目の職業裁判官を
参加させなくてはならない34。刑事裁判官及び参審裁判所の判決に対しては，地方裁判所への控訴
のほか35，高等裁判所への跳躍上告36が選択されうる。地方裁判所からの上告手続における裁判体
は，高等裁判所または連邦通常裁判所それぞれの刑事部である37。
　前述のように，高等裁判所は重い国家保護犯罪について，第一審として裁判を行う38。加えて，
連邦検事総長が特に重大な事件について訴追した場合にも管轄を有する39。但し，公判の結果に基
づいて，上級裁判所に事物管轄があると見なす場合，事件はこれらの裁判所へ移送される。移送は
一つの裁判所の中でも問題となる40。高等裁判所において刑事事件の第一審判決が行われる場合，
23§7611GVG
24§338Nr　l　StPO
25Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．120．
26§7411GVG
　Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　263．
27§74c　GVG
28§74a　GVG
29§120GVG
30§74e　GVG
31Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．126．
32§§731，74111GVG
33§§74111，761GVG
34§76111GVG
35§312StPO
36§335StPO
37K露hne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．122．
38§1201GVG
39§12011GVG
40Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．127．
　Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　263．
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刑事部の構成は5人の職業裁判官である。但し，公判の開始に際して3人の職業裁判官のみの構
成が可能か否かを決定する41。
　また，高等裁判所刑事部は，単独裁判官，参審裁判所，少年裁判官及び少年参審裁判所における
第一審判決並びに，小刑事部及び大刑事部における控訴判決の上告審でもある42。
　連邦通常裁判所（Bundesgerichtshof）は，地方裁判所大刑事部，陪審裁判所，地方裁判所少年
部並びに高等裁判所刑事部における第一審判決に対する上告について裁判を行う。その裁判体につ
いて，連邦通常裁判所は5人の職業裁判官で構成される43。
　以上のように，ドイツの刑事手続における審級は①第一審が区裁判所，控訴審が地方裁判所，上
告審が高等裁判所というもの，②第一審が地方裁判所，上告審が連邦通常裁判所というもの，そし
て③第一審が高等裁判所，上告審が連邦通常裁判所という，3種類が存在するのである44。
　（⇒　名誉職裁判官
　昨今，日本における裁判員との比較においてよく引き合いに出されるが，ドイッにおいては，職
業裁判官と並んで参審員と呼称される名誉職裁判官（Ehrenamtlicher　Richter）が，刑事裁判に参
加する。そもそもドイッでは市民参加が刑事手続に限定されていないため，それらの総称として
「名誉職裁判官」という呼称が存在し，その中で刑事手続に関わる名誉職裁判官のことを特に「参
審員」と呼称するのである45。職業裁判官に対応する形で，素人裁判官（Laienrihter）とも呼ばれ
る。
　彼らは職業裁判官と同程度に独立性を有している法律上の裁判官でもあり46，公判においては原
則的に職業裁判官と同等の権限を有している47。但し，公判外においては職業裁判官のみで判断を
下す。しかし，職業裁判官とは違い，参審員は公判前に調書等の書類を閲覧することはできない。
判例は，参審員が検察側の書類に関して概略を閲読するだけでも，手続の口頭主義及び直接主義違
反として評価している。それに対して欧州人権裁判所は，参審員が検察側の書類の謄本を受け取っ
ていた事案について，公正かつ予断のない公判に違反しないと認めた。欧州人権裁判所は原則的に
参審員の書類閲覧問題について，職業裁判官と同等に扱うべきという見解を示したのである48。
　この点に関して，素人であろうが法律家であろうが，書類の内容を知ることは判決に相当な影響
41Kdihne，　a．a．O．（Fn．7），§5Rn．121．
42Kabhne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．123．
43Kabhne，　a．a．O．（Fn．7），§5Rn．123．
44司法研修所編『諸外国の上告審について』（法曹会，2012年）106頁参照。
45ハンス・ペーター・マルチュケ（高山佳奈子：訳）「ドイツ参審制度の現状と問題点」ドイツ研究45号（信
　山社，2011年）137頁。
46Art．10112GG
47§§30，77GVG
48Ktihne，　a。a．0．（Fn．7），§5Rn．116．
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を及ぼし得るという研究もある。つまり，事前に書類を閲覧することは，法律家も素人も同様に，
有罪判決を下しやすいという傾向へと導くということである。疑わしきは被告人の利益にという判
決を下すのは稀なことであり，検察の捜査にたびたび誤りが見つかるため，公判の誤りも生じると
いうのである。こういった研究結果から，素人裁判官に書類を渡すことは，やはり控えた方がよい
のではないかとも考えられている。同時に，今後も職業裁判官の書類閲覧を許すことが正しいのか
どうか，という考えをも生じさせている。公判を指揮する義務を裁判官が負うドイツの手続構造に
おいて，書類閲覧を妨げることは困難とされるが，例えば複数の職業裁判官がいる場合に裁判長に
だけ書類閲覧権を認めるということは，予断を持たないものが多数を占める点において考慮に値す
るという提案も存在する49。
　前述のように，参審員の職は名誉職である50。明確に法定されている場合を除いて，参審員は必
ず招集される51。参審員は基本的に志願者を募集する方法をとるが，それに加えて地方自治体の候
補者名簿に基づき，参審員選任委員会（Sch6ffenwahlausschuss）によって5年ごとに選定され
る52。彼らの名前は参審員名簿に登録され53，それぞれの招集日にくじ引きで参加順を決められ
る54。職務の最初に，彼らは参審員としての宣誓を行わなくてはならない。絶対的上告理由に関わ
ることなので55，これらの規定は厳正に遵守される56。
　また，すでに裁判所の構成において述べたように，参審員は第二審の判決にも参加する。事件が
控訴で新たに争われるときは，1人の職業裁判官と2人の参審員で構成される小刑事部によって審
理される57。但し，参審員は上告には参加しない。参審員も刑事裁判所裁判体の一員であるという
限りにおいて，彼らの参加は公判及びその後の評議に限定される。彼らは公判外の判断や準備には
携わらない58。判決に関しては，参審員は強力な地位を占める。参審裁判所及び小刑事部において
は，そもそも彼らが2対1で優勢であり，大刑事部においては，被告人に不利な判決は参審員の
裁決に反し得ない。何故なら，そういった判決には3分の2の賛成票を要するからである59。参審
員は職業裁判官と同様，予断を持っていることを理由に忌避されるが，理由なく忌避はされない60。
49Ktihne，　a．a．0。（Fn．7），§5Rn．116．1．
50§31GVG
51§35GVG
52§§36，40，77GVG
　ハンス・ペーター・マルチュケ・前掲注45，137頁。
53§§44，77GVG
54§§45，771111GVG
55§338NrlS亡PO
56Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§5Rn．118．
57§761GVG
58§§3011，761GVG
59§2631StPO
60Craig　M．　Bradley，　smpra　note　4　at　263－264．
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二　控訴審の構造
　刑事手続における上訴は2種類が適用され得る。控訴（Belufung）と，上告（Revision）である。
上訴の成功率は明確ではないが，大多数は被告人によって提起される61。明らかに棄却されるであ
ろうことが予期される場合，多くの控訴が取り下げられる62。上告の場合，口頭弁論を経た判決に
よって判断されることは極めて珍しい63。統計はこれら2種類の手続を区別していないが，大多数
が棄却されると想定されている64。
　控訴は，区裁判所（単独刑事裁判官及び参審裁判所）の判決（Urteil）に対して適用可能な上訴
である65。控訴裁判所は1993年司法軽減法により，刑事裁判官が単独で判決した場合も，参審裁判
所が判決した場合も，常に小刑事部で構成されることとなった66。地方裁判所と高等裁判所による
第一審判決は，控訴ではなく，上告によってのみ不服申立てが可能である。つまり，区裁判所の判
決に対してはさらに2回（控訴及び上告）の新たな裁判が可能であり，他の裁判所における第一
審判決に対してはその審査（UberprUfung）としてさらに1回（上告のみ）だけ新たな裁判が可能
である67。
　e　控訴の手続
　単独裁判官または参審裁判所の判決に不服のある当事者は，判決が言い渡されてから1週間以
内にその旨を表明するだけで68，控訴の意思表示を行うことができる69。控訴は量刑のみに制限す
ることも可能である70。そのような場合には有罪判決が確定し，控訴審における公判は，量刑問題
のみを扱うことになる71。
　控訴には理由を必要としないため，具体的な誤りを指摘する必要がない72。控訴が判決の一部に
限定される場合，理由付けの義務を負わないような適当な実施がされなければならないし，限定が
行われない場合，控訴は判決の全部に対して不服を申し立てるものとされる73。但し，検察側が申
612001年の統計では，控訴の91％及び上告の96％が被告人によって提起された。
623分の1程は取り下げられるとされる。
63統計によれば，9割方弁論は行われないとされる。
64Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　268．
65§312StPO
66Roxin／Sch諺nemann，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn．2．
67K窃hne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1039，
68§3141StPO
69その方法は，「私はここに判決に対して控訴するものである」という一文を手紙として提出するというもの
　である。もちろん，控訴趣意書を提出することもできるが，控訴の意思を表明するにはこのタイミングでこ
　れ以上のことを書くことは要求されないとされる。
70§318StPO
71Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　268，
72Roxin／Schimemann，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn．7．
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し立てた控訴は理由づけを要する74。軽微な犯罪については控訴が制限される場合もある75。15日
以下の罰金で有罪判決を受けただけの場合，警告に際して留保された刑が15日以下の罰金である
場合，または無罪判決のケースで検察によって30日以下の罰金が求刑された場合，控訴は受理さ
れるべきか否かの審査を受けるのである76。また，明らかに理由のない控訴は許容されない77。控
訴の拡大に関する構想は存在するものの，現段階では実現されていない78。
　区裁判所は，控訴の提起が法定期間内に行われたかどうかをも審査する。期間超過の場合は，決
定により不適法として控訴を退ける79。このような決定に対しては，即座に異議を申し立てること
ができるが80，判決の執行は停止されない81。区裁判所が控訴について期間内に提起されたと見な
し，控訴裁判所に転送した場合，控訴裁判所は控訴提起に関する規定に違反しているかどうかを審
査し，この前提に不備がある場合は決定によって控訴を退ける82。
　控訴裁判所の段階では，一部控訴として制限されていない限り，公判手続を最初から行うことに
なる。第二の第一審と呼ばれる所以である83。いわゆる覆審制の方式をとることになる。検察が控
訴を提起した場合，被告人が出廷しなくても審理は行われうる84。これは，審理を避けることによ
って裁判を遅らせることを妨げるためである85。起訴状は朗読されず，第一審手続の経過が報告さ
れる86。この経過報告を怠った場合，それは判決破棄の理由となり得る87。控訴裁判所に対しては
裁判官に提出する必要のある全ての証拠を集めて提示しなくてはならない。そして，必要なら新た
な証拠を採用しなくてはならない88。但し，すでに裁判官による証拠調べが行われていた場合に
は，完全なやり直しにはならないこともあり得る。例えばすでに第一審において審問した証人及び
鑑定人は，その新たな審問が事案の解明に不可欠でない場合，出廷する必要はないとされる89。こ
73§3181StPO
74、Kdihne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1043。
75、K拗鰐，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1044．
76§3131StPO
　Roxin／Schime〃zann，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn．12．
77§31311StPO
78Roxin／SchUnemann，　a，a．0．（Fn．66），§54　Rn．1．
79§3191StPO
80§31911StPO
81、Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1046．
82§3221StPO
　Roxin／Schdine〃1αnn，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn。11．
831～oκ勿／Schabne〃zann，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn．17．
84§3291V　StPO
85Roκ勿／Schabne〃zann，　a．a，0。（Fn。66），§54　Rn．23．
86§3291StPO
871～oκ勿／Schabne〃zann，　a．a．0．（Fn，66），§54　Rn．14．
88§323111StPO
89§32311StPO
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れは特に，第一審において，捜査のために重要ではないとはっきり示された証人及び鑑定人に対し
て適用される。但し，職権による証拠調べの規定はgo，控訴手続においても制限なく有効であ
る91。最終陳述の際には，控訴の申立人が最初の発言を行い92，最後の発言は常に被告人が行う93。
　控訴裁判所が，評決及び量刑の双方に関して第一審裁判所と同様の結論に達した場合，控訴を棄
却し，原判決を支持する。そうでない場合，控訴裁判所は第二審で提出された証拠に基づいて自ら
の判決を言い渡す94。判決は上告によって争うことが可能であり，決定は即座に異議申立が可能で
ある95。控訴が理由ありとされる場合，控訴裁判所は常に事件について自ら判断しなければならな
い96。第一審裁判所がその管轄を不法に認めた場合には，控訴裁判所が事件を，管轄を有する第一
審裁判所に移送しなければならない97。控訴裁判所が自ら第一審としての管轄を有する場合は，移
送することなく第一審裁判所として裁判を行う98。
　（⇒　控訴制度の法政策的意義
　手厳しい見解ではあるが，控訴は構造的に司法政策上間違って作られたと評されることもある。
区裁判所が第一審を担当するような比較的軽微な犯罪の場合には，2回目の事実審が如何なる理由
審査をも経ずして申立人のために維持される一方で，重罪の場合には，地方裁判所及び高等裁判所
の第一審判決に対しては，上告のみが予定されている。これは逆にするべきではないのかというの
である99。あるいはせめて，控訴には理由付けが義務づけられるべきであるとされる100。
　また，職業裁判官の人数が多いということは，綿密な審理を可能にするとともに，2回目の公判
を不必要なものとするという見解がある。この，職業裁判官の人数という点において，区裁判所の
管轄で判決を下すような軽微な犯罪の場合，手続は必然的に簡潔であり，詳細さに欠けるのではな
いかという懸念から，2回目の公判が予定されているという解釈であろうと思われる101。
　さらに，控訴制度に対しては主に4つの批判があるとされる。①手続の遅延を促す。理由付け
義務というハードルがないため，あらゆる理由抜きで，2回目の事実審が容易に開かれ得るからで
ある。それゆえ，②時間の経過が進むにつれて，事案の解明のための機会が常に小さくなってい
90§24411StPO
91Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1049．
92§326StPO
931～oxin／Schtinemann，　a．a．0．（Fn．66），§54　Rn．16．
94Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　269．
95Ktihne，　a．a．0．（Fn。7），§63　Rn。1048．
96§328StPO
97Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1054．
98Ktihne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1055．
　Roxin／Schtinemann，　a．a．O．（Fn．66），§54　Rn．18－20．
99Kdihne，　a，a．0．（Fn．7），§63　Rn．1059．
100KZahne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn，1060．1．
101Roxin／Schalnemann，　a．a．O．（Fn．66），§54　Rn．4．
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く。これは「控訴裁判官はコックと同様で，より少ない肉とわずかな調味料でより良いステーキを
作ることが期待されている」と椰楡されている。また，③控訴は第一審を堕落させる。新たな事実
審査（TatsachenUberprUfung）が予定されていることによって，第一審裁判官はうわべだけの訴
訟指揮を行い，その責任感が弱まるきっかけとなる。そして，④控訴審が手を拭いているうちに，
上告審において証拠調べにアクセスする可能性が広げられてきたというものである102。本来の法
律上の構想に反して，上告裁判所が次第に前審の事実認定を審査しつつあるので，控訴裁判所の必
要性がそもそも疑わしいとも言われる。但し，この点は，控訴が申し立てられるのは上告よりもは
るかに稀であり，結果として成功率は高いため，訴訟経済（Verfahrensδkonomie）の観点から従
来の控訴形式は保持されるべきであるとの反論もある103。
　口　上告との差異
　上告は，公判に基づくほとんど全ての判決に対して認められている。高等裁判所は，区裁判所が
第一審である審級についての上告をうける104。地方裁判所または高等裁判所が第一審である審級
の上告は，直接連邦通常裁判所に係属する105。上告の要件は，原裁判所が法律違反を非難され得
ることである。法律には，あらゆる法規範が含まれる106。従って，上告のためには，まず法律違
反を主張しなくてはならない107。つまり，事実誤認や審理不尽は原則として上告の根拠になり得
ない。また，上告の申立ては書面で提出されなくてはならない108。
　上告はそもそも，法律上の審査にのみ利用されるよう，厳格に制限された上訴として起草され
た。すなわち，判決の基礎に用いた事実は確実なものとして扱われ，原裁判所が手続法または実体
法の違反を犯したか否かだけがさらに審理されることになる109。上告できるのは，それ自体上告
ではない全ての判決である。すなわち，①高等裁判所の第一審としての判決，②陪審裁判所の判決，
③大刑事部の第一審としての判決，④小刑事部の控訴判決，⑤区裁判所（刑事裁判官及び参審裁判
所）の判決である110。
　上告は，もし上訴裁判所が①事実審裁判所は実体法または手続法の重要な規則を適用し損ねたか
適用を誤った，さらに②事実審裁判所の判決はその誤りに基づいていると判断した場合，判決の破
ユ02K髭hne，　a．a．0．（Fn．7），§63　Rn．1060．
1031～oxin／Schabnemann，　a．a．O．（Fn．66），§54　Rn．5，
104§1211GVG
　Roxin／Sch露nemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．6．
105§1351GVG
　Roxin／Schtinemann，　a，a．0．（Fn．66），§55　Rn．7。
106Roxin／Schtinemann，　a。a．0．（Fn．66），§55　Rn。14．
107§3371StPO
lo8　Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　269．
109Roxin／Schanemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．1，
110Roxin／Schanemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．2．
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棄を導く111。②の要件について，誤りは，事実審裁判所が誤りを犯さなければ判決は異なるとい
うことが理論的に不可能な場合のみ，問題がないと見なされる。つまり，誤りがなければ被告人が
彼に利益なように裁判所が認定するという確信があれば，そのような様々な手続的誤りは破棄を導
くことにつながる。例えば，最終陳述の機会が与えられなかったとか，証人の宣誓を怠ったとか，
そういうものが致命的とされる。また，評決が不許容証拠によって根拠づけていることが判決書か
ら明らかな場合，その判決は明らかに法律の誤った適用に基づいており，破棄を導くとされる112。
　但し，事実審裁判官によって犯された法律違反だけでは，有効な上告の根拠として十分ではな
く，それが相対的上告理由113か絶対的上告理由114のいずれかに該当しなくてはならない。裁判に
ついて明白な影響を持たないような誤りのある時，例えば証人が不法に宣誓させられたものの，判
決理由に裁判所は彼を信用しなかったとある場合には，上告理由があるとは言えない115。それゆ
え，法律違反と判決内容の間には因果関係が存在しなくてはならない。通説によれば，判決は法律
違反がなければ異なった結果になったかも知れないということで十分とされる116。
　上告は，原判決の宣告後1週間以内に，原判決をした裁判所に対して提起される117。控訴と違
って，上告趣意書（上告審査請求及びその理由）の提出は義務的である。上告趣意書は，遅くとも
上告提起期間の経過後1ヶ月以内に提出しなくてはならない118。この際，弁護人は上告趣意の内
容を作成し，署名の上責任を負う。被告人によって書かれた文書を受け取っただけの上告提起は無
効である。執筆者の原本全体が役所の受信機で複製されるのであれば，上告趣意はファックスによ
る提出も可能である119。上告趣意書は，審査請求と理由で成り立っている。審査請求とは，どの
程度まで不服申立人は判決に異議があり，その破棄を求めているかを申告するものである。理由に
ついては，上告申立人が実体法の侵害（事実非難／SachrUge）を主張するのかまたは手続法上の違
反（手続非難／VerfahrensrUge）を主張するのか次第で異なった要求がなされる120。
　上告裁判所へ書類が送付される前に，原裁判所が上告趣意提出期限及び形式の遵守について審査
する。これらが遵守されていない場合，上訴は決定によって不適法として退けられる121。期限と
形式が遵守された場合，上告関係書類は申立人の相手方に送付される。また，これらの書類を受け
取った上告を担当する裁判所が管轄違いだった場合には，決定によってその管轄違いを言渡して，
111§33711StPO
ll2　Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　269－270。
113§337StPO
114§338StPO
1151～oxin／Schdine〃mnn，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．33．
116Roxin／Schimemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．34．
117§341StPO
1181～oxin／Schtine〃tann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．44．
1191～oxin／Schimemann，　a．a，0．（Fn．66），§55　Rn．45．
1201～oxin／Schtine〃Tann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．46．
1211～αど勿／Schane〃mnn，　a，a．0，（Fn．66），§55　Rn，48．
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事件を，強制的に管轄を有する上告裁判所に移送することができる122。上告の申立及び趣意に関
する規定が守られなかった場合，口頭弁論なしで上告を決定によって不適法として退けることがで
きる123。
　実務上，全ての上告の約90％が検察官による上告棄却請求124によって棄却されている。そのこ
とは，裁判所の負担を減らすために棄却決定が利用されているというわけではない。裁判官の予断
が棄却決定の中に現れている場合，それは裁判の既判力によってもはや非難され得ないというこ
と，裁判の理由付けがいらないということ等については，疑問が呈されている125。
　上告裁判所はまず，上告提起に関する規定が守られたかどうかを審査する。そうでない場合，上
告を不適法として退ける126。
　上告裁判所における公判は，第一審裁判所または控訴裁判所のものとは全く異なるとされる。上
告裁判所が下級裁判所の事実認定に拘束され，それゆえ証拠調べが省かれるからである。証拠調べ
については，手続の誤りが非難され，かつ，その存在または不存在が公判調書から明らかにならな
い場合のみ例外的に行うことができる。しかしこの場合にも証拠調べは間接的なものとなる。つま
り，書面によるものである127。
　被告人及び弁護人は期日を知らされるが，その出席を必要とするわけではない128。身柄拘束中
の被告人は出席の請求権を持たないが，裁判所がそういった被告人を勾引することは可能である。
これを行わず被告人が弁護人を選任しない場合，上告裁判所の裁判長は，被告人の申請により上告
裁判所での公判のため弁護人を選任しなくてはならない129。公判は，これまでの経過報告，申立
人の弁論，相手方の弁論，被告人の最終陳述の順に進行する130。
　上告裁判所は，上告を適法と見なす場合，主張された非難の正当性を審査することになる。原裁
判所の判決が正しいと判断した場合は，上告を理由なしとして棄却しなくてはならない。それに対
して，上告を適法かつ理由ありと判断した場合は，不服が申し立てられた判決及びそれと同時に判
決の基礎をなしている法律違反に該当する範囲の事実認定を破棄しなければならない131。従っ
て，基礎となる事実認定の全てが必ず破棄されるのではなく，法律違反に該当する範囲のみが破棄
されるのである。破棄されなかった認定は維持され，新たな審理において新たな判決の基礎としな
ければならない132。
122Roxin／Schimemann，　aa．0．（Fn．66），§55　Rn．49．
123Roxin／Schanemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．50．
124§34911StPO
125Roxin／Schanemann，　a，a．0．（Fn．66），§55　Rn．54．
126Roxin／Schimemann，　a．a。0．（Fn．66），§55　Rn．65．
127Roxin／Schtinemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．57．
128§350StPO
129Roxin／Sch協nemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．58．
130Roxin／Schanemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．59．
13ユ1～oxin／Schanemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．67．
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　上告裁判所は新たな証拠調べを自ら行うことができないため，事件を原則として原裁判所に差し
戻さなければならない。但し，破棄差戻しは破棄された判決をした裁判所の同じ部で行うのではな
く，その裁判所の他の合議体または同じ州に属する同じ等級の裁判所で行う。それにより，その合
議体での新たな公判において生じうる予断が排除されるべきである133。
　前述のように，法律違反を根拠とすることが義務づけられるため，上告は事実誤認の主張を根拠
とすることは出来ない。従って，上告裁判所は，被告人は有罪を宣告されるべきでないという主張
については即座に退けることになる。上告裁判所には事実審裁判所の事実認定を確認する理由がな
いのである。上告裁判所は証拠調べをすることもないし，検察官の調書を考慮することもない。そ
して，通常は公判記録に証言内容が載っていることもない134。但し，上告裁判所においては，訴
訟法が正しく解釈されたかどうかだけでなく，原裁判所が訴訟規範（prozessuale　Norm）に関す
る事実関係（例えば，宣誓した青少年が16歳に達していたかどうか）を正しく認定したかどうか
も審査する。それゆえ，ある事実が訴訟法違反を引き起こす限りにおいて，事実そのものに対する
裁判所の事実認定も，結果的に攻撃され得る135。また，手続非難の場合，原則として特に非難さ
れた手続上の誤りの審査だけが行われる。それゆえ，上告趣意書においては侵害された法律及び環
疵を含む事実が正確に報告されなくてはならない136。但し，例外として訴訟要件（告訴，既判力，
打ち切り，時効）の存在につては，上告裁判所が職権で審査し得る137。
　こういった点について，連邦通常裁判所は「上告」における事実審裁判所の事実認定を審査138
する範囲を近年一貫して広げてきたと言われている。例えば，このような審査を達成する方法の一
つが釈明不十分の異議（AufklarungsrUge）と呼ばれるもので，それは，事実審裁判所が全ての関
連証拠を集めるという義務139を怠ったという主張である。この手続をするに当たって，申立人
は，事実審裁判所が証拠収集に熱心ではなかった故に，判決は不十分な事実的根拠に基づいている
ということを主張する140。
132Roxin／Sch祝nemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．68．
133Roxin／Schtinemann，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn。69．
134Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　270．
135Roxin／Schtinemαnn，　a．a．0．（Fn．66），§55　Rn．11，
136Roxin／Schanemann，　a．aO．（Fn．66），§55　Rn．60．
137Roxin／Schdinemann，　a．aO．（Fn．66），§55　Rn．61．
138Craig　M．　Bradley，　suprαnote　4　at　270－271。ここでの原文は“review”となっている。担当者のThomas
　Weigentがこの単語を英米法の意味に寄せて使用したのか，それとも単に“PrUfung”（あるいは
　“NachprUfung”や“Uberprttfung”）の英訳として使用したのかについては定かではないが，差し当たり本
　稿においては以下「審査」と訳す。
139§22411StPO
140Craig　M．　Bradley，　supra　note　4　at　270－271．
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三　日独審級比較
　前述のように，ドイツの審級は事件によって全く異なるため，日本の審級とは構造が全く違う。
日本の審級が基本的に1種類であるのに対して，ドイッは3種類が用意されているためである。
しかも，三審制を採るのはそのうち1種類で，残りは二審制となる。従って，必然的に比較対象
たる控訴審も，担当する事件の範囲が異なる。
　まず，ドイッにおいて「日本における控訴審の役割を担っている裁判所」はどこかというと，地
方裁判所がそれに該当すると考えて間違いないであろう。単独裁判官及び参審裁判所を含む区裁判
所は第一審でしかあり得ないし，高等裁判所は第一審であるか，または上告審である。そして，連
邦通常裁判所は常に上告審となる。地方裁判所については，第一審となる場合もあり得るが，区裁
判所の判決に対する控訴審となり得る。従って，審級構造上，控訴審としての機能を果たしうるの
は地方裁判所ただ一カ所である141。
　では，次に「日本における控訴の役割を担う訴訟」は何かというと，本稿においてはまず
Berufungが挙げられる。便宜上すでに「控訴」と訳出しているが，これは①日本における控訴審
に該当する裁判所で行われること，②事実認定を行う第一審の判決に対する上訴であること，③こ
の第二審判決にも納得がいかない場合，さらにRevisionという第三審が用意されていることに鑑
みて，日本における控訴に該当すると判断したものである142。
　←う控訴審の比較
　控訴とBerufungという範囲内で直接比較が可能なこととしてまず特徴的なのは，事実問題に関
する審査方式である。周知の通り，前老は事後審制，後者は覆審制を採用していると言われてい
る。従って，構造上，事後審制と覆審制の違いが，そのまま日本とドイッの違いであると考えるこ
とができる。しかしながら，①LGのようにほとんど無制限に新証拠を採用できるわけではないも
のの143，日本の控訴審も相当な広範囲において新資料を収集可能であること，②審査対象の範囲
を限定可能であること，③日本における原則と例外の逆転現象により，事実上自判が通常であるこ
と，④日本における控訴審の構造が完全な事後審よりは実務上やや続審に寄っていることにより，
互いに「争われた限りでの判断のやり直し144」という概念が近いということ等，建前の構造は異
なるが，内容においては類似点が多いと思われる。
141以下，本項においては比較の都合上，ド・イッの裁判所について，区裁判所を“AG”，地方裁判所を“LG”，
　高等裁判所を“OLG”，連邦通常裁判所を‘‘BGH”と表記し，ドイッの上訴については控訴を
　“Berufung”，上告を“Revision”と表記する。
142後述のように，構造論の観点からはドイッと日本の控訴には概念上の齪露が生じると考え得るため，完全
　にBerufungのみかというと，その点は議論の余地があるように思われるのである。
143Gollwiteer，　L6we－Rosenberg，25．　Aufi．，2003，§323　Rn．5．
144後藤昭『刑事立法史の研究』（成文堂，1987年），311頁。
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　また，形式上端的な類似点としては，第一審における素人裁判官の参加が挙げられる。日本にお
ける裁判員制度は英米法の陪審制度と大陸法の参審制度を足したようなものと評されることも多い
が，職務の内容としてはやはり参審制度に近い。相違点として①参審員には長期に渡る任期が設定
されていること，②Berufungにも参加することが挙げられるが，類似点としては①事実認定及び
量刑双方に関わること，②公判と評議にのみ参加すること，③職業裁判官とほぼ同等の職責を有す
ること等が挙げられる。
　さらに，控訴及びBerufungに対する法政策的な評価として，　Berufungの廃止論は控訴審の事
後審化促進とリンクし得ると考察される。現在Berufungに向けられている批判を理由として，仮
にBerufungが廃止されたならば，第一審判決に対する上訴はRevisionに一本化される。そのRe－
visionがどういうものかと言えば，原則として法律違反のみを理由としてしか基礎づけることがで
きない法律審である。すなわち，ほぼ完全な事後審ということになる。従って，ドイツにおいて
Berufungの廃止論が主張されている現状は，日本における控訴審をさらに事後審化145するべしと
いう裁判所の傾向と類似するのである。
　C⇒　「第二審」という観点
　前述のように，予想される刑罰の軽重によって第一審，ひいては審級が変化するため，構造を全
体的に比較することは困難だが，事実上ドイツは覆審制と事後審制を併用していると考えられる。
日本で言うところの「控訴審」においてではないものの，それぞれの審級における「第二審」とい
う観点から考察すると，LGは覆審制を採用しているが，　OLG及びBGHは事後審制を採用してい
るからである。後二老において行われるのがRevisionであるため，本来であれば日本における上
告と比較するべきかもしれないが，Revisionという言葉にとらわれず，審級構造から比較対象を
考察する場合，控訴との比較も不可能とは言えないと考えられる146。
　では，日本における「事後審としての控訴審」とドイッにおける「第二審としてのRevision」
は，どのように比較されるべきか。これらは，①建前として事後審制を採用していること，②素人
裁判官が参加していないこと147，③原判決を破棄する場合には差戻しを原則とすること，④実質
的に事実認定に対する審査を含み得ること，という点において類似していると考えられる。①から
③は形式的な類似点として単純に比較することができるが，④については本来法律審の体を成して
いたドイツの構造が，判例等によって，事実審も兼ねる日本側に近づいた形になっている。
　ただ，控訴と異なり，Revisionにおいて新証拠を考慮することは許されない。この点は明確な
145つまり，裁判員裁判たる第一審の事実認定を尊重し，控訴審の事実審としての性格を弱める。
146そもそもこの場合は第三審ではないのであるから，ここで採用される事後審制は日本における「上告審の
　構造」を比較対象に選ぶべきか否かについて，少なくとも疑問が生じることは間違いないであろう。
147特にLGからBGHへの審級は，「素人裁判官が参加する第一審から職業裁判官のみの第二審」という流れ
　が，日本における現行制度と同様である。
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相違点である。しかし，原判決破棄の場合においては，その判決の基礎をなしている法律違反に該
当する範囲の事実認定も，同時に破棄されることになる。これは効果として事実誤認に近いと思わ
れる。また，釈明不十分の異議などは審理不尽と類似するものと考察し得るであろう。また，無制
限にRevisionが可能というわけではないが，刑の軽重も法の適用に関する問題である。これは量
刑不当に近い。
結論
　以上，ドイッの審級構造，控訴手続及び上告手続を概観し，日本法との違いを分析したが，ドイ
ッは第一審において事件が振り分けられる点で「専門的」と言える。重大事件ほど職業裁判官が関
わる割合が多く，その信頼性ゆえにBerufungよりも第一審及びそのRevisionに重きを置いてい
る節がある。
　このような性質を有するドイッの手続と比較してみるに，日本における控訴制度の運用は一見異
なっているようで相当程度類似するものである。ドイツの手続は審級が3種類に分割されている
ため比較しづらいが，その3種類を「第二審」という観点から重ね合わせると，その機能は日本
の控訴審とほぼ変わりない。それゆえ，「第一審としての事実審判決に対する不服申立てを審査す
る手段」は，似通ったものになっていると見ることも可能であろう。
　裁判員制度の存在を前提に，今後の運用方針として仮にドイツの手続から示唆を得ようとするの
であれば，裁判員を控訴審にも導入することは可能であるか否かの検討を要すると思われる。同時
に，その方向に進むのであれば，ドイツにおいて控訴廃止論が生じた原因も考察しなければならな
い。ただ，現段階での政府の意向がどうなっているかはともかく，裁判所としては事後審制を推進
しているのだから，その点において（控訴審における事実認定のやり直しを極力削減するという意
味で）日本はむしろ控訴廃止論に近いと言えるのではないだろうか。少なくとも，裁判員制度を控
訴審に導入する方式を採用するとは考え難い。それゆえ，覆審制や参審制度からではなく，Revi－
sionから控訴審の事後審化に何らかの示唆を得る可能性の方が，まだ考え得るであろう。
　この制度比較における，複雑な類似性は，日本における審級構造が非常に単純でありながら多く
の役割を担っていることに起因するものと考えられる。ドイッにおいて3種類の審級の内容がそ
れぞれ批判されていることに鑑みると，日本の審級構造自体は形式として妥当であろうと推察され
るが，上訴における事件処理に対する考え方について，両者は機能面において非常に似通っている
のである。
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